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l. El contexto 
Debo referirme, de antemano, al lugar y 
al contexto en los que nace la presente 
reflexión. Se trata, en primer término, del 
ámbito público, en el que he venido desa­
rrollando mi actividad profesional, de 
modo exclusivo, ya va para veinticinco 
años. Este ámbito, en nuestro país ha sido 
el de la beneficencia provincial, que quiere 
decir el de la pobreza y la marginación 
social. La doble asistencia, para ricos y 
pobres, es una constante histórica, teoriza­
da en la antigüedad clásica, en la transición 
del siglo XVIII al XIX (1) en Gran Bretaña, 
señalada en el estudio clásico de Hollings­
head y Redlich (2) y explicado en nuestro 
país, en 1972, por el Dr. López Ibor. En un 
trabajo de 1983 (3) preciso alguna de estas 
referencias. Los sujetos psiquiatrizados, 
enfermos o no, eran (son) en primer lugar 
pobres, carentes de bienes, y es bien sabi­
do, como no hace mucho nos recordaba R. 
Bercovitz (4), que la incapacitación se 
debate entre su objetivo formal (técnica 
jurídica de protección de bienes y perso­
nas) y su finalidad real de reintegrar al trá­
fico mercantil los bienes de los incapacita­
dos. «La incapacidad y la tutela... sólo 
sirven para proteger a los enfermos ricos», 
dice el autor citado. 
Trabajo en Andalucía, comunidad autó­
noma a cuyo gobierno (Junta) le fueron 
transferidas las competencias sanitarias 
hace diez años y cuya primera ley sanitaria 
fue, precisamente, la dirigida a la reforma 
de los servicios de salud mental. En este 
momento se encuentran prácticamente con­
cluida la integración del dispositivo psi­
quiátrico (personal, recursos materiales, 
tareas) en el sanitario general, avanzando el 
desmantelamiento de hospitales psiquiátri­
cos y funcionando una red de servicios 
extrahospitalarios que cubren todas las 
comarcas de la región. Los errores, caren­
cias y contradicciones de esta reforma 
siguen siendo objeto de debate en los más 
diversos ámbitos (5, 6, 7, 8). En los últimos 
años desempeño mi actividad en una uni­
dad de psiquiatría de un hospital general, 
de atención a urgencias y crisis y de hospi­
talizaciones breves, «de agudos», único 
lugar para nuevos ingresos de toda la pro­
vincia (treinta y una camas para algo más 
de cuatrocientos mil habitantes). 
Por último, en tanto que miembro desde 
1971 de la Asociación Española de Neu­
ropsiquiatría, he podido participar en los 
numerosos encuentros, debates, análisis, 
comisiones y gestiones relativas a la rela­
ción entre psiquiatría y ley, con participa­
ción de profesionales del derecho, sobre 
todo relacionados con la Unión Progresista 
de Fiscales y Jueces para la Democracia. 
La Comisión de Legislación de la A.E.N. 
ha sido el reflejo estructural de los afanes y 
tareas referidos. Desde el Boletín n.o 1 de la 
A.E.N. (1978) hasta el momento actual, en 
casi todos los números del Boletín primero 
y de la Revista después, se contienen artí­
culos, informes, debates o reseñas de Con­
gresos relativos a las relaciones entre Psi­
quiatría y Derecho. 
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2. La situación presente 
La situación jurídica y asistencial del 
enfermo mental en España ha sido objeto 
de un extenso informe del Defensor del 
Pueblo (9), difundido a finales de 1991, 
cuyo conocimiento y consulta recomiendo 
vivamente. Unos años antes, el editorial del 
n.o 25 de la Revista de la Asociación Espa­
ñola de Neuropsiquiatría (abril-junio 1988) 
señalaba la distancia (a veces la contradic­
ción) existente entre un marco jurídico 
avanzado, progresista, democrático, y una 
realidad miserable (amplias capas sin dere­
cho a la asistencia, persistencia hegemónica 
del manicomio, incumplimiento de precep­
tos procesales, hábitos enquistados, rutinas 
seculares y actitudes viciadas ... ). Lo que 
calificamos como marco jurídico avanzado, 
democrático, y como mínimo posibilista, 
está constituido, en primer lugar por la 
Constitución, y concretamente los artículos 
10, ]4, 15,17,24,41,43,49,53 Y 117), la 
Ley 13/82 de Integración Social de los 
Minusválidos (LISMI), la Ley 8/83 de 
Reforma del Código Penal, la Ley 13/83 de 
Reforma del Código Civil, la Ley 6/84 de 
aplicación de procedimiento de Habeas 
Corpus y la Ley 14/86 General de Sanidad, 
así como el Convenio Europeo para los 
Derechos del Hombre, la doctrina jurispru­
dencial del Tribunal de Derechos Humanos, 
amén de la Declaración Universal a que nos 
vincula el artículo] Ode la Constitución. En 
este marco se sitúan y a esa distancia y con­
tradicción se refieren los problemas en la 
práctica del título de la ponencia. 
3. El concepto de presunto incapaz 
Presunto incapaz es un concepto al que 
se refiere en varias ocasiones el título IX 
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del Código Civil en su redacción actual, 
tras las modificaciones efectuadas por la 
Ley 13/83 de 24 de octubre. Como es sabi­
do, presunto es aquel de quien se puede 
sospechar o conjeturar una cosa, por tener 
indicios o señales de ello. Incapaz es a 
quien le falta aptitud, talento, o que no tie­
ne cumplida personalidad para actos civi­
les. Se trata del significado de estos térmi­
nos de acuerdo con nuestro Diccionario. 
Sin embargo, aquí, la noción de presunto 
incapaz es una valoración jurídica, por lo 
que debe hacerse en relación con el artículo 
200 del Código Civil, que equipara capaci­
dad a la aptitud de autogobierno y señala 
como causas de incapacitación las enfer­
medades o deficiencias persistentes de 
carácter físico o psíquico que impiden a la 
persona gobernarse por sí misma. Estamos 
hablando, pués, a efectos prácticos (10), de 
los enfermos o deficientes psíquicos no 
incapacitados, y que podrán serlo o no, y en 
todo caso no antes de la sentencia a que se 
refiere el artículo 199 del Código. 
4. El arto 2JJ del Código Civil 
Los presuntos incapaces serían, pues, 
los sujetos del proceso de incapacitación a 
que se refiere el título IX del Código. Sin 
embargo la derogación expresa (artículo 
2.2 de la Ley 13/83 referida) del decreto de 
3 julio de ]931 que, entre otras cosas, regu­
laba los internamientos psiquiátricos y la 
actual redacción del artículo 211 del Códi­
go (cuadro 1), convierte a los presuntos 
incapaces en sujetos de una figura jurídica 
diferente de la incapacitación, la del inter­
namiento, que a la vez es diferente de la 
regulación del internamiento de los incapa­
citados (artículo 271 del Código), diferente 
a la hospitalización voluntaria (es decir, de 
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los no incapacitados ni presuntos) y, por 
supuesto, diferente de los varios supuestos 
de internamiento compulsivo contempla­
dos en la legislación penal (cuadro 2). 
Esta regulación del internamiento psi­
quiátrico de los presuntos incapaces, oscu­
ra o enigmática (<<críptica») según opinión 
del Gabinete Técnico del Consejo General 
del Poder Judicial (11), ha sido objeto de 
múltiples análisis y valoraciones, y ha 
merecido calificativos absolutamente con­
tradictorios, tanto en el campo jurídico 
como en el psiquiátrico. Para nosotros, la 
virtud fundamental radica en que se trata de 
una norma genérica, de internamieJ;1to de 
presuntos incapaces, y que por tanto elimi­
na o hace innecesaria una normativa legal 
específica para enfermos mentales, cuya 
existencia como tal sería, antes e indepen­
dientemente de su contenido, la principal 
señal de la diferencia, es decir, la condición 
jurídica para perpetuar la marginación 
social. 
No menos virtuosa es, a nuestro modo 
de ver, la capacidad del 21 l para suscitar la 
discusión y el debate, para abrir, dialectizar 
y descubrir (a mí, en concreto, las contro­
versias en torno a los criterios de interpre­
tación y aplicación me han mostrado que es 
tan pobre la teoría que sustenta la práctica 
jurídica como la que sustenta la psiquiátri­
ca, en uno y otro caso poco más que mezcla 
de empirismo rudimentario y especulación 
más o menos desbocada) (12). 
De los análisis jurídicos, y además de lo 
dicho hasta ahora, parece importante seña­
lar cómo el 211 desarrolla materias de tipo 
procesal, incompletas (13), cuya eventual 
finalización se remite a propuestas legisla­
tivas incluidas en las disposiciones adicio­
nal y final de la Ley 18/83. Por otro lado, y 
como señala el informe del Gabinete Téc­
nico del Poder Judicial, no cabe una norma 
reglamentaria de desarrollo o interpreta­
ción de la ley... «esta materia es de las 
vedadas al ejercicio de la potestad regla­
mentaria, si no existe una remisión hecha 
por la ley... la interpretación es una fun­
ción libremente realizada en el ámbito 
jurisdiccional». Solo caben, pues, docu­
mentos y acuerdos orientativos, sugeren­
cias en orden a la aplicación de la norma. 
Por último, ya hemos señalado cómo la 
figura jurídica del internamiento es diferen­
te de la incapacitación, y claramente la tras­
ciende, por tratarse de una función garanti­
zadora del derecho a la libertad personal 
(Artículo 17 C. E.) cuya atribución con téc­
nicas no estrictamente jurisdiccionales a 
los Juzgados y Tribunales, «a pesar de sus 
inconvenientes» viene legitimado por el 
artículo 117-4 de la Constitución (cuadro 
3). 
5. Problemas de aplicación 
Una amplia relación de problemas prác­
ticos relativos a la interpretación y aplica­
ción del 211 se contiene en el Informe del 
Defensor del Pueblo señalado, así como en 
la casi totalidad de los números de la Revis­
ta de la A.E.N. (n.os 8, 9, 10, 12, 13, 14, 15, 
16,21,23,25,31,45) en forma de reseñas 
de debates, encuentros, informes y artícu­
los. Tienen mucho interés los debates, así 
como las conclusiones y recomendaciones 
de las Jornadas Andaluzas de Justicia y 
Salud Mental, y otras resoluciones de la 
administración autonómica, relativas por 
ejemplo a las comisiones y criterios de 
admisión o a la atención a urgencias, trasla­
dos e ingresos, incluyendo la relación con 
la fuerza pública en la aprehensión y trasla­
do de enfermos mentales (14). De todo lo 
que en unos y otros documentos se contie­
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ne, y muestra lo que conocemos que ocurre 
en la realidad, nos interesa señalar en este 
momento alguno de los problemas prácti­
cos que consideramos del mayor interés 
por tener que ver, por una parte, con el ele­
mento definidor de la institución, el de ser 
un mecanismo de garantía del derecho a la 
libertad personal, y por otra, con los dos 
requisitos sustanciales que fija el 211: exa­
men del presunto incapaz por el juez y dic­
tamen facultativo. 
a) Es llamativo el escaso respeto a los 
preceptos del 211 en los servicios psiquiá­
tricos, siendo minoría en los que se cumple. 
Pero es casi absoluta la falta de respeto en 
otras instituciones de internamiento de pre­
suntos incapaces, públicas o privadas, asi­
lares o para deficientes, con o sin ánimo de 
lucro, y todo ello pese a las circulares de la 
Fiscalía General del Estado o a las posibili­
dades de intervención judicial de oficio. 
b) Es inadecuado el calificativo de 
judiciales que en muchos servicios hospita­
larios se da a los internados por la vía del 
211. El ingreso obedece a motivos clínicos, 
y tiene objetivos terapéuticos, y el alta la 
decide el facultativo «lo antes posible». El 
juez interviene como garante del derecho a 
la libertad del sujeto, autoriza o aprueba (o 
no) el ingreso y es informado del alta. Por 
esta vía, no ordena nada. 
c) El problema principal en la práctica 
es, a nuestro modo de ver, el verdadero 
fraude de ley que significa la falta de exa­
men por el juez del presunto incapaz de 
quien se autoriza internamiento por el pro­
cedimiento ordinario, o la ausencia del juez 
en la institución sanitaria, para aprobar o no 
el internamiento en el procedimiento de 
urgencia (y no nos referimos a las 72 horas, 
sino que hablamos de ausencia total). El 
21 1... «impone de modo imperativo la 
intervención inmediata de los órganos 
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jurisdiccionales... la defensa máxima del 
presunto incapaz es la derivada de su exa­
men por el juez». «El examen personal por 
el juez de la persona internada.. . (es) la 
medida esencial de la garantía... y... en 
cualquier caso ... debe ser escrupulosamen­
te cumplido cuando lo exige la ley» ... Sue­
le argumentarse con la ausencia o penuria 
del recursos y medios, argumentos que 
resultan más que discutibles, ya que, aun­
que pocos, hay jueces que en pueblos y en 
pequeñas o grandes ciudades cumplen 
escrupulosamente con el precepto (se pue­
de), y aún más, hace una decena de años, 
había algún que otro juez que lo cumplía 
(se podía). Parece excesivo pensar que la 
libertad de interpretación y aplicación de la 
ley pueda llevar hasta prescindir de la 
medida esencial de la garantía. 
d) El otro requisito sustancial es oír el 
dictamen de un facultativo. Al margen de 
las cuestiones interpretativas sobre qué 
facultativo y qué se entiende por oír, nos 
interesa señalar cómo se producen propues­
tas de hospitalización por facultativos sin 
ver, oír, examinar ni conocer al presunto 
incapaz (a partir, por ejemplo, de testimo­
nios de familiares, vecinos o allegados), 
que si antes hablábamos de fraude de ley, 
ahora podemos hablar de fraude de clínica. 
y hablo, también, de una provincia que en 
los últimos años ha doblado los recursos 
personales dedicados a Salud Mental. Hay 
que recordar, además, que a la psicopatolo­
gía, sostén de la práctica psiquiátrica, le 
cabe como mínimo el calificativo de «cien­
cia problemática» que Ortega atribuía al 
psicoanálisis, que no tiene resuelto el pro­
blema de su objeto (la locura y sus límites), 
y que se discute, incluso, que los trastornos 
mentales sean enfermedades. Y la práctica 
psiquiátrica se mueve entre el empirismo y 
la especulación (Castilla del Pino), cuando 
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no al dictado de la industria farmacéutica, o 
de otros intereses empeñados en medicali­
zar, psiquiatrizando, la diferencia, el sufri­
miento, la violencia o las formas extremas 
de miseria. 
Por todo ello, y a nuestro entender, y por 
estar en juego el derecho a la libertad, se 
impone no sólo el examen de un facultativo, 
sino de más de uno, a ser posible de escue­
las diversas, y sin relación jerárquica entre 
ellos ... Que se trata, por un lado, de diluci­
dar si está enfermo o no, y en segundo 
lugar, qué área de su funcionamiento mental 
están perturbadas, y en qué grado y exten­
sión, y ha de ser lo suficiente como para jus­
tificar medida tan extrema (y, a priori, tan 
poco terapéutica) como el encierro. 
6. La inercia de las instituciones 
Los breves y claros imperativos de la 
norma legal se enfrentan con la inercia de 
una práctica de decenios, que se fundamen­
taba en la equiparación del loco con el ani­
mal feroz o dañino (Código Penal, desde 
1848 a 1983), en el ingreso como mecanis­
mo de defensa social, y en una relación 
entre aparato judicial y sanitario responsa­
ble de la «pavorosa» (15) situación de los 
internados en los manicomios y, más aún, 
pavor dentro del pavor, los residentes en las 
salas de judiciales, allí por orden judicial. 
No es fácil para las mismas instituciones 
(muchas veces para las mismas personas) 
empezar a hacer lo contrario de lo que his­
tóricamente han venido haciendo. No es 
fácil salir del despacho ni de la torre de 
marfil. Fuera suele hacer frío, y faltan, ade­
más, los elementos simbólicos que justifi­
can y mantienen la relación de poder en 
que suele basarse la práctica profesional de 
uno y otro campo. Si además de pobres 
están locos o pueden estarlo, no merecen el 
esfuerzo. 
y no hay, por ahora, quien pueda impo­
nerlo. El corporativismo aún es fuerte, y la 
administración, ni quiere ni puede obligar a 
ello. A pesar del artículo 20 de la Ley 
General de Sanidad, y a pesar de repetidas 
sentencias de magistratura anteriores y pos­
teriores, la hospitalización psiquiátrica 
sigue siendo rechazada como prestación 
sanitaria por el Insalud (16). Es una persis­
tencia tan significativa como la señalada 
más atrás que identificaba a los animales y 
a los locos en el plano de las leyes. Más 
grave aún es la política de restricción y 
recorte del sistema de libertades que ha 
caracterizado la denominada «época Cor­
cuera». 
7. Sobre el proceso de incapacitación 
En lo que se refiere al proceso de inca­
pacitación, lo tenemos menos presente en 
los servicios de urgencia, de estancias bre­
ves y de agudos, y concierne más a los que 
se encargan de la atención a crónicos. El 
problema suele plantearse en aquellos 
pacientes que ingresan repetidamente, que 
acuden reiteradamente a los servicios de 
urgencia o cuyas estancias se prolongan en 
la unidad de estancias breves, pervirtiendo 
su sentido. Muy pocas veces es la naturale­
za de la enfermedad la que justifica tanta 
insistencia, y las más lo que trasluce es la 
insuficiencia del modelo de servicios, las 
carencias o penurias del mismo (por ejem­
plo, servicios intermedios o de rehabilita­
ción, especializados o no, o psicopedagógi­
cos), o las escisiones y dificultades de 
coordinación entre distintas agencias, o 
simplemente la pobreza y mala vida de 
mucha gente. 
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Nos ha llamado la atención la lentitud de 
los procesos de incapacitación de los enfer­
mos carentes de bienes, frente a la celeri­
dad de los pocos casos de personas adinera­
das que hemos atendido. En los procesos de 
incapacitación que hemos podido conocer, 
hemos visto que puede tener efectos pro­
tectores para las personas, ya que les ha 
permitido vivir de modo más libre y digno, 
pero en los más la consecuencia ha sido el 
destierro del incapaz (institución asilar pri­
vada de otra provincia) o el disfrute de su 
pensión por algún familiar. 
8. Sobre la tutela 
Algo parecido podemos decir de la tute­
la. A pesar del amplio catálogo de figuras 
que contempla (tutor, curador, defensor, 
administrador, guardador, fiscal, más la 
«vigilancia» y «salvaguarda» que compe­
ten al juez), buen número de enfermos 
mentales pobres, incapacitados o incapaci­
tables, carece de quien les tutele, cure, 
defienda, administre, guarde o vigile, y un 
número no despreciable perece en la cale, 
por causas accidentales. «La muerte y la 
asignación de subvenciones económicas 
personales contribuyeron a la reducción del 
número de internados más que ninguna otra 
intervención organizativa o asistencial hos­
pitalaria» ... «La cuarta parte de los enfer­
mos fallecieron durante el período de 
observación, en gran parte por causas acci­
dentales» ... (18). 
9. Conclusión 
Las proclamas liberadoras, garantistas y 
protectoras contenidas en la Constitución y 
en las leyes, desde 1978, permanecen como 
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propuestas ideológicas y tardan en penetrar 
e impregnar el tejido social y su funciona­
miento. Aquí señalamos las resistencias de 
las instituciones encargadas de su ejecu­
ción, cumplimiento y garantía, que, para­
dójicamente, obran como instrumentos de 
un verdadero boicot. No obstante, ofrecen 
las suficientes grietas y fisuras como para 
permitir intervenciones que vayan acele­
rando la penetración e impregnación a que 
me he referido. 
Sobre la solución de los problemas, me 
remito al contenido del manifiesto funda­
cional del Colectivo Crítico para la Salud 
Mental (Rev. de la A.E.N., año X, n.o 32, 
pp. 147 Y ss.) o a otras publicaciones y 
comunicaciones más recientes (19, 20). En 
último término, se trata de propiciar y esti­
mular la participación social, y en estos 
asuntos, concretamente, ampliar los meca­
nismos de control y vigilancia, más acá de 
los ámbitos intra e intercorporativo en que 
se encuentran. Las instituciones, las corpo­
raciones y los funcionarios de unas y otras 
deben estar sometidos a la vigilancia y con­
trol de los ciudadanos de un modo mucho 
más directo y próximo que las actuales fór­
mulas de autocontrol corporativo y no con­
trol de la administración. 
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Cuadro n.o 1 
Artículo 211 e.e. 
El internamiento de un presunto incapaz requerirá la previa autorización judicial, salvo que, 
razones de urgencia hiciesen necesaria la inmediata adopción de tal medida, de la que se dará cuen­
ta cuanto antes al juez y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas. 
El juez, tras examinar a la persona y oír el dictamen de un facultativo por el designado, con­
cederá o denegará la autorización y pondrá los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal, a los 
efectos prevenidos en el arto 203. 
Sin perjuicio de lo previsto en el arto 269, 4.°, el juez de oficio recabará información sobre la 
necesidad de proseguir el internamiento, cuando lo crea pertinente, y, en todo caso, cada seis meses, 
en forma igual a la prevista en el párrafo anterior, y acordará lo procedente sobre la continuación o 
no de internamiento. 
Cuadro n.o 2 
R. D. 633178 sobre asistencia clínica extrapenitenciaria 
Ámbito civil 
Internamiento 
Psiquiátrico 
Ámbito Penal 
Voluntario (no incapacidad, ni presunción) L. G. Sanidad. 
Legislación Mercantil 
Incapacitados 271 e.e. 
Involuntario 
Ordinario-Autorización Judicial El juez
211 C. Civil autorizaPresuntos incapaces o 
apruebaUrgente-Aprobación Judicial 
Asistencia a preventivos 381 L.E. Criminal 
Sentenciados con eximente 
completa o incompleta Art. 8 e. Penal 
El juez 
ordena 
Sentenciados que Art. 82 e. Penal 
enferman después (que remite al 8) 
Cuadro n.o 3 
Ordinario Motivo clínico (Médico/sanitario) 
Internamientos 
del 211 211 En ambos Objetivo terapeutico 
casos Control judicial estricto/riguroso en tan­
Urgente to que supone privación de libertad 
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